Fortgeschrittenenklausur: ,,Krawallos gegen Fundamentalos*

Von Prof. Dr. Markus Ludwigs, Wiss. Mitarbeiterin Hannah Amann, Wiirzburg*

Sachverhalt
Teil 1

D meldete Ende September 2018 eine Versammlung in Form
eines Demonstrationszuges zum Thema ,,Ende im Gelénde —
Vereint gegen den Terror* fiir den 12.10.2018 bei der unter-
frankischen kreisfreien Stadt W an. Er steht der sogenannten
KraGeFu-Bewegung (,,Krawallos gegen Fundamentalos™)
nahe. D erwartete etwa 500—700 Teilnehmer.

Nach Erkenntnissen der Polizei ist damit zu rechnen, dass
an der Versammlung zahlreiche gewaltbereite und gewaltsu-
chende ,,Krawallos* teilnehmen werden. Da in den géngigen
sozialen Medien fiir die Versammlung am 12.10.2018 eine
starke Werbeaktivitit entfaltet wird, geht die Polizei von ei-
nem teilidentischen Teilnehmerkreis wie bei vorangegange-
nen KraGeFu-Versammlungen aus. Bei diesen ist es aus dem
Versammlungsaufzug heraus zu erheblichen gewalttitigen
Ausschreitungen gekommen. Neben verbalen Attacken wur-
de Pyrotechnik eingesetzt und es ereigneten sich Flaschen-
wiirfe, direkte korperliche Angriffe gegen polizeiliche Ein-
satzkréfte sowie Sachbeschiadigungen.

Zur Sicherstellung eines friedlichen und kontrollierten
Ablaufs der geplanten Veranstaltung erldsst die Ordnungs-
behorde der Stadt W daher am 2.10.2018 eine ,,Auflage®,
wonach die Versammlung auf eine Standkundgebung zu be-
schrianken ist. D wurde zuvor ordnungsgeméaB angehort. Die
Behorde weist darauf hin, dass sie am 12.10.2018 fiir weitere
drei Demonstrationen (darunter zwei Gegendemonstrationen
zur Versammlung des D) Einsatzkrdfte benotige. Fiir alle
Veranstaltungen stiinden einschlielich bereits extern ange-
forderter Polizeikréifte maximal 2.000 Einsatzkrédfte zur Ver-
fiigung, womit — was in der Sache zutrifft — alle zur Verfii-
gung stehenden Kapazitdten voll ausgeschopft wéren. Etwa
ein Drittel dieser Krifte werde fiir sonstige Sicherheits- und
Verkehrsmafinahmen sowie Stiitzleistungen abseits der Ver-
sammlungen bendtigt. Die iibrigen Einsatzkrifte verteilten
sich auf die vier Versammlungen, um den jeweiligen Ver-
sammlungsschutz zu gewdhrleisten. Insbesondere fiir die
zweil angemeldeten Gegenversammlungen des linken Spek-
trums miisse eine hohe Zahl von Kréften vorgehalten werden.
Zwar wiirden die Gegenveranstaltungen rdumlich von der
Versammlung des D getrennt, es sei aber dennoch damit zu

* Der Autor Ludwigs ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offent-
liches Recht und Europarecht an der Julius-Maximilians-
Universitdt Wiirzburg; die Autorin Amann ist Wiss. Mitarbei-
terin und Doktorandin an diesem Lehrstuhl. Die Klausur
wurde in leicht abgewandelter Form im Wintersemester
2018/19 in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Offentlichen
Recht an der Julius-Maximilians-Universitit Wiirzburg ge-
stellt. Die Durchschnittspunktzahl betrug 4,82 Punkte bei ei-
ner Durchfallquote von 32,88 %. Der Sachverhalt ist in Teil 1
einem Beschluss des OVG Miinster (NVwWZ-RR 2017, 141)
und in Teil 2 einem Urteil des OVG Liineburg (NVwWZ-RR
2016, 98) nachgebildet. Fiir wertvolle Diskussion danken wir
Herrn Wiss. Mitarbeiter Felix Huller.

rechnen, dass sich Kleingruppen daraus 16sen, um die Veran-
staltung des D zu storen.

D hélt die ,,Auflage” fiir rechtswidrig. Es gebe keine be-
lastbaren Anhaltspunkte dafiir, dass gerade die von ihm an-
gekiindigte Versammlung einen gewalttitigen Verlauf neh-
men werde. Auf Storungen durch Dritte konne er jedenfalls
keinen Einfluss nehmen. D mdchte daher erreichen, dass die
Versammlung wie geplant als Demonstrationszug stattfinden
kann. Falls es tatséchlich zu Provokationen durch Dritte kom-
men wirde, konne man von ihm und seinen Mitdemonstran-
ten im Ubrigen nicht erwarten, dass man solche ohne Weite-
res hinnehmen werde.

D kommt am 5.10.2018 in die Kanzlei des Rechtsanwalts
R und begehrt gerichtlichen Rechtsschutz. Was wird R ihm
raten?

Teil 2

Die Versammlung fand am 12.10.2018 als Standkundgebung
mit ca. 550 Teilnehmern statt und D nahm daran als Veran-
stalter teil. Die Polizei war durch einen Beweis- und Doku-
mentationstrupp vor Ort vertreten. Sie hatte als Vorberei-
tungsmaBnahme wéhrend der gesamten Standkundgebung
durchgehend die Einsatzbereitschaft einer teilweise in halber
Hohe ausgefahrenen, aber nicht eingeschalteten Mastkamera
mittels Montage auf dem Dach eines Einsatzfahrzeuges her-
gestellt. Es wurden weder Bild- und Tonaufnahmen oder
-aufzeichnungen noch Ubersichtsaufnahmen gefertigt.

D ist der Meinung, dass das Vorhalten der teilweise aus-
gefahrenen Kamera auf dem Einsatzfahrzeug rechtswidrig
sei. Er verweist — wahrheitsgemdl — darauf, dass die Kamera
im Notfall innerhalb von etwa 15 Sekunden vollstindig aus-
gefahren werden konnte. Bereits ein derartiges Vorhalten der
Kamera verletze die Meinungs- und Versammlungsfreiheit
der Teilnehmer, auch wenn die Kamera selbst nicht in Be-
trieb genommen werde. Letzteres sei fiir die Veranstaltungs-
teilnehmer nicht erkennbar. Er zweifelt bereits daran, ob die
Polizei dieses Vorgehen auf eine rechtméfige Erméchti-
gungsgrundlage stiitzen konne.

Die Polizei ist von der RechtmiBigkeit ihres Verhaltens
iiberzeugt. Eine Verletzung der Demonstrationsteilnehmer in
ihren grundrechtlich geschiitzten Rechten erscheine schon
deshalb ausgeschlossen, weil die Kamera iiberhaupt nicht in
Betrieb genommen worden sei. Im Ubrigen stelle die MaB-
nahme eine ,,Vorbereitungshandlung® zu tatséchlichen Bild-
und Tonaufhahmen oder -aufzeichnungen bzw. Ubersichts-
aufnahmen dar, zu welchen die Polizei bei Versammlungen
in Art. 9 BayVersG ausdriicklich erméchtigt werde.

D ist iiber das formell rechtmiBige Vorgehen der Polizei
erbost und erhebt am 15.10.2018 eine zuldssige Klage gegen
den Freistaat Bayern auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
des Vorhaltens der teilausgefahrenen Mastkamera. Ist die
Klage begriindet?
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Bearbeitervermerk

In einem Gutachten ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen,
gegebenenfalls hilfsgutachterlich, einzugehen.

Losungsvorschlag
Teil 1

In Betracht kommt ein Antrag auf behordliches Vorgehen,
die Erhebung einer Klage oder ein Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren. Vorlie-
gend ist davon auszugehen ist, dass die Behorde bei erneuter
Befassung mit dem Vorgang nicht zu einem anderen Ergeb-
nis gelangen wird, so dass fiir D der gerichtliche Rechtschutz
Erfolg versprechender erscheint. Mit Blick auf die bevorste-
hende Veranstaltung begehrt D zudem schnellstmdglich eine
Entscheidung, weshalb vorrangig das Vorgehen im einstwei-
ligen Rechtschutz in Betracht kommt.

Fraglich ist mithin, ob ein verwaltungsgerichtliches Vor-
gehen im Eilrechtsschutz Aussicht auf Erfolg hat. Dies ist der
Fall, wenn die entsprechenden Sachentscheidungsvorausset-
zungen vorliegen und soweit der Antrag begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen'
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtwegs

Die Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs im einstweiligen
Rechtsschutz bestimmt sich danach, ob dieser auch im
Hauptsacheverfahren erdffnet ist. Mangels Eingreifens einer
aufdringenden Sonderzuweisung ist insoweit die General-
klausel des § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO einschldgig. Danach ist
der Verwaltungsrechtsweg eroffnet, wenn es sich um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher
Art handelt und keine abdringende Sonderzuweisung ein-
greift.

Vorliegend wird um die Anderung des Veranstaltungs-
formats gestritten. Streitentscheidende Normen sind solche
des Versammlungsrechts (BayVersG). Darin wird ein Ho-
heitstrager gerade einseitig in dieser Funktion berechtigt und
verpflichtet. Die streitentscheidenden Normen sind daher
nach MaBgabe der modifizierten Subjektstheorie? dffentlich-
rechtlicher Natur. Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt
somit vor.

Im Mittelpunkt des Versammlungsrechts steht zwar mit
Art. 8 GG (Art. 113 BayVerf)? ein verfassungsrechtlich ver-

I Zum zwei- bzw. dreistufigen Priifungsaufbau einer verwal-
tungsgerichtlichen Klage vgl. Hufen, Verwaltungsprozess-
recht, 10. Aufl. 2016, § 10 Rn. 1 f.; Fischer, Jura 2003, 748,
zur Anwendbarkeit von § 17a GVG auch auf den einstweili-
gen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5 VwWGO vgl. VGH Kassel,
BeckRS 2007, 22199; Geiger, in: Eyermann, VWGO, 14. Aufl.
2014, § 83 Rn. 4; Martini, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl.
2017, S. 193; anders: W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 24. Aufl. 2018, § 83 Rn. 4.

2 Dazu etwa Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 19. Aufl. 2017, § 3 Rn. 13.

3 Vgl. fiir die Linder mit eigenen Grundrechtskatalogen in
den Landesverfassungen: Art. 26 BlnVerf; Art. 23 BbgVerf;
Art. 16 BremVerf; Art. 14 HV; Art. 12 RhPfVerf; Art. 6

biirgtes Grundrecht. Weder D noch die Ordnungsbehorde
sind aber unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Verfas-
sungsrechtssubjekte. Es streiten vorliegend nicht Verfassungs-
organe um Rechte und/oder Pflichten aus der Verfassung,
sondern die natiirliche Person D mit der Ordnungsbehorde
um Maligaben aus dem Versammlungsrecht. Eine sog. dop-
pelte Verfassungsunmittelbarkeit* ist daher zu verneinen. Die
Streitigkeit ist folglich nichtverfassungsrechtlicher Art.

Mangels Eingreifens einer abdringenden Sonderzuwei-
sung ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 S. 1
VwGO eroffnet.

II. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Begehren des
Antragstellers, §§ 122 Abs. 1, 88 VwGO. D will die Ver-
sammlung wie geplant als Demonstrationszug abhalten. Statt-
haft konnte es daher sein, die sofortige Vollziehbarkeit der
»Auflage” vom 2.10.2018 im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes zu verhindern.

1. Abgrenzung § 80 Abs. 5 VwGO und § 123 YwGO

In Betracht kommt ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung gem. § 123 VwGO oder ein Antrag auf Anord-
nung bzw. Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
nach § 80 Abs. 5 VwWGO. Ausweislich von § 123 Abs. 5
VwGO ist der Antrag gem. § 123 Abs. 1 VwGO gegeniiber
den Rechtschutzmdglichkeiten der §§ 80, 80a VwGO sub-
sididr. Der damit vorrangige § 80 Abs. 5 VwGO greift ein,
wenn der Antragsteller die Herbeifihrung bzw. Wieder-
herstellung des Suspensiveffektes erstrebt und daher in der
Hauptsache eine Anfechtungsklage statthaft wire. Zu priifen
ist folglich, welche Klageart in der Hauptsache dem klédgeri-
schen Begehren (§§ 88, 86 Abs. 3 VwGO) Rechnung trigt.
Zu denken ist insoweit an ein rechtliches Vorgehen gegen die
»Auflage” vom 2.10.2018. Statthafte Klageart konnte eine
Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO sein. Vo-
raussetzung hierfiir ist das Vorliegen eines Verwaltungsakts
im Sinne von § 35 S. 1 VwVfG.® Die Begriffsverwendung

SVerf; Art. 23 SiachsVerf; Art. 12 LSAVerf; Art. 10 Thiir-
Verf; fiir die Lander, die den Grundrechtskatalog des Grund-
gesetzes im Wege der Rezeption inkorporieren: Art. 2 Abs. 1
BWVerf; Art. 3 Abs. 2 S. 1 NdsVerf; Art. 4 Abs. 1 Verf NW;
Art. 5 Abs. 3 MV Verf; Art. 3 Verf SH. Die Verfassung der
Freien und Hansestadt Hamburg verzichtet sowohl auf einen
eigenen Grundrechtsteil als auch auf eine explizite Rezepti-
onsregelung.

4 Allgemein zur ,,doppelten Verfassungsunmittelbarkeit z.B.
Haack, in: Garditz, VwGO-Kommentar, 2. Aufl. 2018, § 40
Rn. 116 ff.; sieche auch Bethge, JuS 2001, 1100; anders: W.-
R. Schenke, VerwProzR, 15. Aufl. 2017, Rn. 129, wonach
mafgeblich sein soll, ob die Streitigkeit auf Grund verfas-
sungsgesetzlicher Zustidndigkeitsvorschriften grundsétzlich
den Verfassungsgerichten vorbehalten sein soll.

> Zur umstrittenen Frage des Abstellens auf den Begriff des
Verwaltungsaktes im Sinne des Bundes- oder des Landes-
VwVIG vgl. statt vieler Gdrditz, in: Géarditz (Fn. 4), § 42
Rn. 8 m.w.N.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

34



Fortgeschrittenenklausur: , Krawallos gegen Fundamentalos* OFFENTLICHES RECHT

»Auflage* deutet zwar prima facie darauf hin, dass die Be-
schrankung auf eine Standkundgebung als Nebenbestimmung
(§ 36 VWVIG) zu einem Verwaltungsakt zu qualifizieren ist.
Da Versammlungen von vornherein keiner Erlaubnis bediir-
fen (Art. 8 Abs. 1 GG, Art. 113 BayVerf®), sondern — im
Falle einer Versammlung unter freiem Himmel — lediglich
grundsétzlich anzuzeigen sind (Art. 8 Abs. 2 GG, Art. 13
Abs. 1 BayVersG’), gibt es aber keinen Hauptverwaltungs-
akt, der die Versammlung erlaubt. Es existiert mithin kein
,»Erlaubnis-Verwaltungsakt®, der mit einer Auflage im Sinne
von § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG verbunden werden kénnte.?
Die ,,Auflage”, welche die Versammlung auf eine Stand-
kundgebung beschrinkt, stellt vielmehr einen eigensténdigen
Verwaltungsakt im Sinne von § 35 VwVIG dar.’ Bei einer
genaueren Einordnung kommen sowohl die Annahme eines
klassischen Verwaltungsakts im Sinne von § 35 S. 1 VwWVIG
als auch die Qualifizierung als personenbezogene Allgemein-
verfiigung nach § 35 S. 2 Var. I VwVI{G in Betracht.!® Einer-
seits spricht fiir das Vorliegen einer konkret-individuellen
Regelung im Sinne des § 35 S. 1 VwVIG, dass der Verwal-
tungsakt allein dem Veranstaltungsleiter gegeniiber bekannt
gegeben wird.!! Andererseits ldsst sich zugunsten einer Qua-
lifizierung als Allgemeinverfliigung im Sinne von § 35 S. 2
Var. 1 VwVIG anfiihren, dass die Verdnderung des Veran-
staltungsformats sich an alle potenziellen Teilnehmer der fiir
den 12.10.2018 geplanten Versammlung unter dem Thema
,Ende im Gelinde — Vereint gegen den Terror* richtet.'
Letztlich kann die exakte Abgrenzung hier dahinstehen. Un-
abhéngig von der Zuordnung zu § 35 S. 1 oder S. 2 VwV{G
wire in der Hauptsache eine Anfechtungsklage nach § 42

¢ Siehe Fn. 3.

7 Vgl. fiir die anderen Linder mit eigenem Versammlungs-
gesetz § 5 Abs. 1 NVersG; § 14 Abs. 1 SdchsVersG; § 12
Abs. 1 VersammlG LSA; § 11 Abs. 1 VersFG SH; fiir alle
iibrigen Lander: § 14 Abs. 1 VersG.

8 Anders als die bundesrechtliche Regelung in § 15 VersG
(zur Reichweite der Fortgeltung vgl. Art. 125a Abs. 1 S. 1
GG) sprechen die Landesversammlungsgesetze priziser von
»Beschrinkungen®, vgl. Art. 12, 15 BayVersG; § 8 NVersG;
§ 15 SachsVersG; § 13 VersammlG LSA; § 13 VersFG SH.

° Der Einordnung als Rechtnorm steht entgegen, dass die
Bestimmbarkeit der adressierten Personen im Zeitpunkt des
Erlasses der ,,Auflage” (jedenfalls) nach allgemeinen Merk-
malen und damit gattungsgeméil erfolgen kann. Siehe zu
diesen Kriterien etwa Detterbeck, AllgVerwR, 16. Aufl. 2018,
Rn. 468; Erbguth/Guckelberger, AllgVerwR, 9. Aufl. 2018,
§ 12 Rn. 23; a.A. noch Obermayer, NJW 1980, 2386 (2387
ff.), der annimmt, dass eine Rechtsnorm vorliegt, wenn die
Identitét der Personen, an welche eine Regelung gerichtet ist,
im Zeitpunkt ihres Erlasses nicht feststeht.

10 Instruktiv zur Abgrenzung Schoch, Jura 2012, 26 (28).

' Zur dieser Fallbearbeitung zugrundeliegenden Entschei-
dung vgl. Kingreen, Jura (JK) 2017, 1453.

12 Vgl. zu der Einordnung eines Demonstrationsverbots als
Allgemeinverfiigung Detterbeck (Fn. 9), Rn. 468; Erbguth/
Guckelberger (Fn. 9), § 12 Rn. 23; Schoch, Jura 2012, 26
(28).

Abs. 1 Var. 1 VWGO zu erheben, weshalb in jedem Fall der
Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO statthaft ist.

2.§80A4bs. 5S. 1 Alt. 1 oder Alt. 2 VwGO

Klarungsbediirftig ist im Weiteren, welche der beiden Alter-
nativen des § 80 Abs. 5 S. 1 VwGO einschlégig ist. Fiir die
Abgrenzung kommt es darauf an, ob sich die sofortige Voll-
ziehbarkeit des Verwaltungsakts unmittelbar aus einer gesetz-
lichen Anordnung ergibt (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1-3 VwGO)
oder im Einzelfall von der Behorde angeordnet wurde (§ 80
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO). Vorliegend existiert mit Art. 25
BayVersG eine landesrechtliche Anordnung gem. § 80 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 VwGO, wonach Klagen gegen Entscheidungen
nach dem bayerischen Versammlungsgesetz keine aufschie-
bende Wirkung haben.'? Der Antrag ist damit hier gem. § 80
Abs. 5 S. 1 Alt. 1 VwGO auf die Anordnung der aufschie-
benden Wirkung zu richten. D konnte dann wie geplant ohne
»,Modifikation* von seinem Versammlungsrecht Gebrauch
machen.

III. Antragsbefugnis

Des Weiteren miisste D gem. § 42 Abs. 2 VwGO analog auch
antragsbefugt sein. Dies ist der Fall, wenn die Klagebefugnis
in der Hauptsache gegeben wire. Dafiir miisste die Moglich-
keit bestehen, dass D in seinen subjektiv-offentlichen Rech-
ten verletzt wird. Eine Verletzung des D als Veranstalter
durch die ,,Auflage” in seinen Rechten aus Art. 1 Abs. 1 Bay-
VersG!* bzw. Art. 8 Abs. 1 GG/Art. 113 BayVerf'® (Ver-
sammlungsfreiheit) sowie Art. 5 Abs. 1 GG/Art. 110 Bay-
Verf!® (Meinungsfreiheit) erscheint nicht von vornherein aus-
geschlossen. Im Ubrigen ergibt sich eine mogliche Rechts-
verletzung fiir den D als Adressaten der Allgemeinverfiigung
auch aus Art. 2 Abs. 1 GG. Somit ist D antragsbefugt.

I3 Einen gesetzlichen Ausschluss der aufschiebenden Wir-
kung enthalten das Versammlungsgesetz des Bundes und die
iibrigen Versammlungsgesetze der Liander (zumindest fiir
MaBnahmen vor Versammlungsbeginn, vgl. § 13 Abs. 6 S. 2
VersFG SH) nicht. Demnach wire fiir D aulerhalb Bayerns
(vorbehaltlich einer Anordnung der sofortigen Vollziehbar-
keit durch die zustéindige Behorde nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwGO) allein die Erhebung der Anfechtungsklage nach § 42
Abs. 1 Var. 1 VwGO statthaft.

4§ 1 Abs. 1 NVersG; § 1 Abs. 1 SichsVersG; § 1 Abs. 1
VersammlG LSA; § 1 Abs. 1 VersFG SH; im Ubrigen: § 1
Abs. 1 VersG.

15 Siehe Fn. 3.

16 Vgl. fiir die Lénder mit eigenen Grundrechtskatalogen in
den Landesverfassungen: Art. 14 BlnVerf; Art. 19 BbgVerf;
Art. 15 BremVerf, Art. 11 HV; Art. 10 RPV; Art. 5 SVerf;
Art. 20 SachsVerf, Art. 10 LSAVerf, Art. 11 ThiirVerf; fiir
die Léander, die den Grundrechtskatalog des Grundgesetzes
im Wege der Rezeption inkorporieren: Art. 2 Abs. 1 BW Verf;
Art. 3 Abs. 2 S. 1 NdsVerf; Art. 4 Abs. 1 Verf NW; Art. 5
Abs. 3 MV Verf, Art. 3 Verf SH.

ZJS 1/2019

35



UBUNGSFALLE

Markus Ludwigs/Hannah Amann

IV. Rechtsschutzbediirfnis

D muss fiir das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
auch ein Rechtsschutzbediirfnis aufweisen.

1. Vorheriger Antrag an Behorde gem. § 80 Abs. 4 VwGO?

Fraglich ist, ob es am Rechtschutzbediirfnis des D fehlt, weil
er bei der Behorde zuvor die Aussetzung der Vollziehung
(§ 80 Abs. 4 VwGO) beantragen miisste. Explizit ist in § 80
Abs. 6 S. 1 VWGO nur der Vorrang der behdrdlichen Ausset-
zungsentscheidung bei § 80 Abs. 2 Nr. 1 VWGO (Anforde-
rungen von Offentlichen Abgaben und Kosten) geregelt. Im
Umkehrschluss ergibt sich daher, dass in den {ibrigen Féllen
des § 80 Abs. 2 VwGO ein Antrag gem. § 80 Abs. 4 VwGO
keine Voraussetzung der gerichtlichen Entscheidung nach
§ 80 Abs. 5 VwGO bildet.!”

2. Keine Bestandskrafi des Verwaltungsakts

Das Rechtsschutzbediirfnis des D kénnte des Weiteren abzu-
lehnen sein, wenn der Verwaltungsakt bereits endgiiltig voll-
ziehbar ist. Zwar ist beim Antrag nach § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 1
VwGO keine Frist einzuhalten. Voraussetzung fiir die Zulds-
sigkeit des Antrags ist aber, dass der (noch nicht erledigte)
Verwaltungsakt noch nicht bestandskréftig geworden ist. Das
Eilverfahren ist funktionslos, wenn der entsprechende Ver-
waltungsakt bereits endgiiltig vollziehbar ist.'® Fiir einen An-
trag nach § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 VwGO entfillt dann das
Rechtschutzbediirfnis. Kldrungsbediirftig ist daher, ob die
»Auflage noch mit Widerspruch oder Anfechtungsklage an-
gegriffen werden kann. Dies ist zu bejahen, da der Verwal-
tungsakt vom 2.10.2018 gegenwirtig (5.10.2018) ersichtlich
noch nicht bestandskréftig ist.

3. Vorherige bzw. zeitgleiche Erhebung eines Rechtsbehelfs
in der Hauptsache?

Zu priifen ist ferner, ob D einen Rechtsbehelf in der Haupt-
sache einlegen muss.!”” Die Moglichkeit des Widerspruchs
entfallt gem. § 68 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 VWGO i.V.m. Art. 15
Abs. 2, Abs. 3 BayAGVwGO. Klirungsbediirftig ist, ob D
den Rechtsbehelf der Anfechtungsklage, dessen aufschieben-
de Wirkung (vgl. § 80 Abs. 1 S. 1 VwGO) angeordnet wer-
den kann, einlegen muss.

Zum Teil wird die vorherige oder zeitgleiche Erhebung
eines Rechtsbehelfs in der Hauptsache nicht fiir notwendig
gehalten, weil dadurch eine mit Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG und
dem Zweck der Rechtsbehelfsfristen (Uberlegungs- und Vor-
bereitungszeit) unvereinbare faktische Verkiirzung der flir die
Hauptsache geltenden Rechtsbehelfsfristen sowie eine Erho-

'7 Kiilpmann, in: Finkelnburg/Dombert/Kiilpmann, Vorldufi-
ger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Aufl.
2017, Rn. 899.

18 Vgl. Heckmann, in: Becker/Heckmann/Kempen/Manssen,
Klausurenbuch, 3. Aufl. 2015, S. 134.

19 Bejahend OVG Miinster NJW 1975, 794; verneinend
BayVGH DVBI. 1988, 591.

hung der Prozesskosten eintreten wiirde.>” Zudem spreche der
Wortlaut des § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO (,,Der Antrag ist schon
vor Erhebung der Anfechtungsklage zuldssig®) gegen die Not-
wendigkeit, den Hauptsacherechtsbehelf zu erheben.?!

Fiir die Erforderlichkeit zumindest zeitgleicher (nicht not-
wendig vorheriger) Erhebung der Anfechtungsklage lésst sich
demgegeniiber anfiihren, dass es eines Rechtsbehelfs be-
darf, der die aufschiebende Wirkung auszuldsen in der Lage
ist und dessen aufschiebende Wirkung angeordnet werden
kann. § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO ldsst den Antrag vor Erhebung
der Anfechtungsklage nur deshalb zu, weil die Norm vom
Regelfall der Durchfithrung eines Vorverfahrens nach § 68
Abs. 1 S. 1 VwGO ausgeht. Die Systematik der Regelung des
Suspensiveffektes sieht vor, dass dieser nach § 80 Abs. 1
VwGO mit Einlegung von Widerspruch oder Anfechtungs-
klage eintritt, wenn kein Fall des § 80 Abs. 2 VwGO vorliegt.
Der Eintritt der aufschiebenden Wirkung setzt danach zwin-
gend die Einlegung eines Rechtsbehelfs voraus.?

Vor diesem Hintergrund ist D zu raten, neben dem Antrag
auf Eilrechtschutz sicherheitshalber auch Anfechtungsklage
zu erheben, um das Rechtschutzbediirfnis in jedem Fall ge-
wihrleisten zu kdnnen.

V. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

D ist als natiirliche Person gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO
1.V.m. § 1 BGB beteiligten- und nach § 62 Abs. 1 Nr. 1
VwGO 1.V.m. §§ 2, 104 ff. BGB prozessfahig. Die Beteilig-
tenfihigkeit der Stadt W als Trégerin der Ortlichen Ord-
nungsbehorde ergibt sich aus § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO i.V.m.
Art. 1 BayGO?. Sie wird gem. § 62 Abs. 3 VWGO i.V.m.
Art. 38 Abs. 1, 34 Abs. 1 S. 2 BayGO?* durch ihren Ober-
biirgermeister vertreten.

VI. Zustindigkeit des Gerichts und Form

Der Antrag ist gem. § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 VwGO beim
zustdndigen Gericht der Hauptsache nach §§ 45, 52 Nr. 3
VwGO, Art. 1 Abs. 2 Nr. 5 BayAGVwGO zu stellen. Zu-
stindiges Gericht ist danach das VG Wiirzburg. Von einem
ordnungsgemiflen Antrag gem. §§ 81 f. VwGO analog ist
mangels entgegenstehender Angaben auszugehen.

20 W.-R. Schenke (Fn. 1), § 80 Rn. 139; Streinz/Hammerl, JuS
1993, 663 (667).

2l W.-R. Schenke (Fn. 1), § 80 Rn. 139; W.-R. Schenke, JZ
1996, 1155 (1160).

2 OVG Miinster NJW 1975, 794 (794 ff.); Kiilpmann
(Fn. 17), Rn. 945 f.; Schmidt, in: Eyermann (Fn. 1), § 80
Rn. 65; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 34. Lfg.,
Stand: Mai 2018, § 80 Rn. 460 f.

23§ 1 der Gemeindeordnungen aller Linder mit Ausnahme
von § 2 Abs. 2 NKomVG und § 2 Abs. 2 KVG LSA.

24§ 42 Abs. 1 S. 2 GemO BW; § 61 Abs. 1 BbgGO; § 71
Abs. 1 HGO; § 38 Abs. 2 S. 1 KV M-V; § 86 Abs. 1 S. 2
NKomVG; § 63 Abs. 1 GO NW; § 47 Abs. 1 S. 1 GemO RP;
§ 59 Abs. 1 SaarlKSVG; § 51 Abs. 1 S. 2 SachsGemO; § 60
Abs. 2 KVG LSA; § 56 Abs. 1, 64 Abs. 1 GO SH; § 31
Abs. 1 ThiirKO.
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VII. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen des § 80 Abs. 5 S. 1
Alt. 1 VwGO sind gegeben. Neben dem Antrag sollte D An-
fechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Var. 1 VwWGO erheben (a.A.
vertretbar).

B. Begriindetheit

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ist
begriindet, wenn er sich gegen den richtigen Antragsgegner
richtet (§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog)® und eine Interes-
sensabwégung ergibt, dass das Aussetzungsinteresse (bzw.
Suspensivinteresse) des Antragstellers D das offentliche Voll-
zugsinteresse der Behorde iiberwiegt. Das Uberwiegen des
Suspensivinteresses orientiert sich im Rahmen einer summa-
rischen Priifung der Hauptsache vor allem daran, ob die Kla-
ge in der Hauptsache Aussicht auf Erfolg hat. Das Gericht
trifft bei der Abwégung des Suspensivinteresses mit dem
Vollzugsinteresse eine eigene, origindre Ermessensentschei-
dung.?® Dabei hat es die gesetzgeberische Wertentscheidung,
insbesondere das Regel-/Ausnahmeverhéltnis von § 80 Abs. 2
S. 1 Nm. 1-3 bzw. § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO sowie
Art. 19 Abs. 4 GG zu beachten.

I. Passivlegitimation

Der Antrag ist gegen den Antragsgegner zu richten, der als
Klagegegner einer mdglichen Hauptsache passivlegitimiert
wire. Als Rechtstrigerin der handelnden Behorde ist die
Stadt W gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog passivlegiti-
miert.

II. Zulissigkeit der Klage in der Hauptsache

Die Zuléssigkeit der Klage in der Hauptsache ergibt sich
inzident aus der Zuléssigkeit des Antrags auf einstweiligen
Rechtsschutz.

III. Begriindetheit der Klage in der Hauptsache

Die Klage des D in der Hauptsache ist begriindet, wenn sie
sich gegen den richtigen Beklagten richtet, soweit die Verdn-
derung des Veranstaltungsformats von einem Demonstrati-
onszug zu einer stationdren Kundgebung rechtswidrig und D
dadurch in seinen Rechten verletzt ist (§§ 78 Abs. 1, 113
Abs. 1 S. 1 VwGO).

1. Passivlegitimation

Die Stadt W ist als Rechtstrigerin der den Verwaltungsakt
erlassenden Ordnungsbehorde gem. § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
passivlegitimiert.

25 Zur umstrittenen Einordnung von § 78 VwGO als Sachent-
scheidungsvoraussetzung oder als Element der Begriindet-
heitspriifung (Passivlegitimation) vgl. Rozek, JuS 2007, 601
(602 £.).

26 Statt vieler W.-R. Schenke (Fn. 4), Rn. 1000; anders Schoch
(Fn. 22), Vorb. § 80 Rn. 66.

2. Rechtswidrigkeit der Anderung des Veranstaltungsformats
a) Ermdchtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage fiir die Verdnderung des Veran-
staltungsformats von einem Umzug zu einer stationéren
Kundgebung kommt Art. 15 Abs. 1 BayVersG*’ in Betracht.
Danach kann die zustindige Behorde die Versammlung be-
schrinken oder verbieten, wenn nach den zur Zeit des Erlas-
ses der Verfiigung erkennbaren Umstinden die o6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung der Versammlung
unmittelbar gefdhrdet ist oder ein Fall des Art. 12 Abs. 1
BayVersG vorliegt.

b) Formelle Rechtmdpfigkeit

Die Anderung der Versammlung ist formell rechtmiBig,
wenn die handelnde Behorde fiir die MaBnahme zustindig
war und die einschldgigen Verfahrens- und Formvorschriften
eingehalten hat. Sachlich zustindig ist nach Art. 24 Abs. 2
S. 1 BayVersG die Kreisverwaltungsbehdrde und damit gem.
Art. 9 Abs. 1 BayGO die kreisfreie Stadt W.2® Die ortliche
Zustandigkeit ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 Nr. 4 BayVwV{G.
Von einer ordnungsgeméf durchgefiihrten Anhdrung gem.
Art. 28 Abs. 1 BayVwV{G und einem formgeméfBen Verwal-
tungsakt nach Art. 37 und Art. 39 BayVwV{G ist auszuge-
hen.

¢) Materielle Rechtmdfigkeit

Materiell rechtmiBig ist die Anderung in eine Standkundge-
bung, wenn die Eingriffsvoraussetzungen des Art. 15 Abs. 1
BayVersG vorlagen und die Behorde die nach dieser Vor-
schrift in Betracht kommende Rechtsfolge ergriffen hat.

aa) Tatbestand
(1) Versammlung

Es miisste zunéchst eine 6ffentliche Versammlung im Sinne
des bayerischen Versammlungsgesetzes (Art. 2 Abs. 1 und 2
BayVersG*) vorliegen (siche Art. 2 Abs. 3 BayVersG*).
Diese miisste zudem eine solche unter freiem Himmel sein,
damit die Art. 13 ff. BayVersG®! zum Tragen kommen.

Eine Versammlung im Sinne des BayVersG setzt die Zu-
sammenkunft von mindestens zwei Personen zu einer gemein-
samen Zweckverfolgung voraus (Art. 2 Abs. 1 BayVersG*?).

27§ 8 Abs. 1 NVersG; § 15 Abs. 1 SichsVersG; § 13 Abs. 1
VersammlG LSA; § 13 Abs. 1 und 3 VersFG SH; im Ubri-
gen: § 15 Abs. 1 VersG.

28§ 24 Abs. 1 S. Nr. 1 NVersG: ,,untere Versammlungs-
behorde”; § 32 Abs. 1 Nr. 4 SichsVersG: ,Kreispolizei-
behorde; § 27 Abs. 1 VersFG SH: ,,Kreisordnungsbehorde*.
2% Ahnlich § 2 Abs. 1 und 2 VersFG SH.

30 Anders § 2 Abs. 3 VersFG SH.

3188 5 ff. NVersG; §§ 14 ff. SichsVersG; §§ 12 ff. Ver-
sammlG LSA; §§ 11 ff. VersFG SH; im Ubrigen: §§ 14 ff.
VersG.

32 Ahnlich § 2 NVersG bzw. § 1 Abs. 3 SichsVersG; strenger
§ 2 Abs. 1 VersFG SH (,,mindestens 3 Personen®); die Ver-
sammlungsgesetze des Bundes und des Landes Sachsen-
Anbhalt definieren den Begriff ,,Versammlung™ nicht.
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Zufillige Ansammlungen bilden daher ersichtlich keine Ver-
sammlung.®® Fraglich ist, welcher Zweck vorliegen muss.**
Anders als die Anhénger des weiten Versammlungsbegriffs
im Rahmen der Auslegung von Art. 8 Abs. 1 GG ldsst Art. 2
Abs. 1 BayVersG nicht jeden beliebigen Zweck geniigen.’®
Gefordert wird im Sinne des engen Versammlungsbegriffs*®
vielmehr, dass die Zusammenkunft der gemeinschaftlichen,
tiberwiegend auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungs-
bildung®’ gerichteten Erdrterung oder Kundgebung dient3®
Dies ist bei der von D angemeldeten politischen Demonstra-
tion zu bejahen.** Die Versammlung ist auch fiir jedermann
zuginglich und somit offentlich (Art. 2 Abs. 2 BayVersG).
Da die Veranstaltung nicht gegeniiber der AuBBenwelt rdum-
lich abgegrenzt ist,*” handelt es sich des Weiteren um eine
Versammlung unter freiem Himmel.

(2) Fall des Art. 12 Abs. 1 BayVersG oder unmittelbare
Gefiihrdung der dffentlichen Sicherheit oder Ordnung®!

(a) Fall des Art. 12 Abs. 1 BayVersG

In Betracht kommt zunichst das Vorliegen eines Falles des
Art. 12 Abs. 1 BayVersG, hier konkret der Nr. 3. Danach
miissten D oder sein Anhang einen gewalttitigen Verlauf der
Veranstaltung ,,anstreben. Anstreben bedeutet, dass der Wil-
le zur Gewalttdtigkeit vorliegen muss. Gleichgiiltigkeit ge-
geniiber einem moglicherweise unfriedlichen Verlauf reicht
dagegen nicht aus.*?

Das gewalttitige Verhalten bei friiheren KraGeFu-Veran-
staltungen kann zwar als Indiz dafiir angesehen werden, dass
ein derartiger Versammlungsverlauf angestrebt wird.*3 Dies
allein reicht allerdings nicht aus. Hinzukommen miissen wei-
tere Feststellungen mit Bezug zur aktuellen Versammlung.**
Zwar zeigt sich D gegeniiber etwaigen, von Gegendemonst-
ranten verursachten Stérungen gleichgiiltig. Anzeichen fiir
gewalttitige Vorbereitungshandlungen des D ergeben sich
aus dem Sachverhalt aber nicht. Es gibt damit keine belastba-

3 T. Maurer, in: Dirnberger/Henneke u.a., PdK Bay K-19,
2017, Art. 2 BayVersG Erl. 1.3.

34 Vgl. Heckmann (Fn. 18), S. 137.

35 Vgl. T. Maurer (Fn. 33), Art. 2 BayVersG Erl. 1.3; vgl. zu
den Versammlungsbegriffen (des VersG) Deutelmoser, NVwZ
1999, 240.

36 Vgl. BVerfG NJW 2001, 2459; BVerwG NVwZ 2007,
1431.

37 Vgl. die Parallelnormen in Fn. 25.

3 Vgl. T. Maurer (Fn. 33), Art. 2 BayVersG Erl. 1.3.

3% Zum gleichen Ergebnis kime man im Ubrigen auch unter
Anwendung des sogenannten erweiterten Versammlungsbe-
griffs, nach welchem Gegenstand der Meinungsbildung ne-
ben 6ffentlichen auch private Angelegenheiten sein kdnnen.
40 Vgl. Heckmann, in: Becker/Heckmann/Kempen/Manssen,
Offentliches Recht in Bayern, 7. Aufl. 2017, S. 401 Rn. 533.
4! Entsprechend dem Wortlaut des Art. 15 Abs. 1 BayVersG
konnen die beiden Alternativen auch in umgekehrter Reihen-
folge gepriift werden.

42 T. Maurer (Fn. 33), Art. 12 BayVersG Erl. 2.1.3.

3 Vgl. T. Maurer (Fn. 33), Art. 12 BayVersG Erl. 2.1.3.

4 Allgemein 7. Maurer (Fn. 33), Art. 12 BayVersG Erl. 2.1.3.

ren Anhaltspunkte dafiir, dass die Teilnehmer der von D
angemeldeten Versammlung in groBerer Zahl von sich aus
Gewalttaten begehen werden. Ein Fall des Art. 12 Abs. 1
Nr. 3 BayVersG ist daher zu verneinen und ein sonstiger Fall
des Art. 12 Abs. 1 BayVersG nicht ersichtlich.

(b) Unmittelbare Gefihrdung der éffentlichen Sicherheit oder
Ordnung

Zu priifen ist daher weiterhin, ob eine unmittelbare Geféhr-
dung fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung im Sinne
von Art. 15 Abs. 1 BayVersG vorliegt. Eine unmittelbare Ge-
fahr ist ein Zustand, der bei ungehindertem weiteren Verlauf
mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft in einen Scha-
den umschlagen wird.*> Fiir die Annahme einer Gefahr rei-
chen reine Vermutungen oder Befiirchtungen eines Schaden-
eintritts nicht aus. Die Gefahrenprognose muss sich auf eine
konkrete Tatsachengrundlage stiitzen. Als ,.erkennbare Um-
stande® nach Art. 15 Abs. 1 BayVersG kommen unter ande-
rem offentliche AuBerungen, die Angaben des Veranstalters
aus der Versammlungsanzeige wie beispielsweise die erwar-
tete Teilnehmerstruktur und -zahl, das Versammlungsthema
und die Art und Weise der Mobilisierung fiir die Versamm-
lung in Betracht.*® Fiir die Gefahrenprognose kdnnen als In-
dizien auch Erfahrungen aus zuriickliegenden Veranstaltun-
gen herangezogen werden, soweit diese vergleichbar sind.
Letzteres ist der Fall, wenn hinsichtlich des Mottos, des Or-
tes, des Datums sowie des Teilnehmer- und Organisatoren-
kreises Parallelen zur geplanten Versammlung bestehen.*’
Zugleich miissen auch eventuelle Gegenindizien bei der Ge-
fahrenprognose hinreichend gewiirdigt werden.*® Die Be-
urteilung einer unmittelbaren Gefahr erfolgt dabei nach dem
klaren Wortlaut des Art. 15 Abs. 1 BayVersG (,,zur Zeit des
Erlasses der Verfiigung®) aus der ex-ante-Perspektive.*’ Die
offentliche Sicherheit umfasst den Schutz der Rechte und
Rechtsgiiter des Einzelnen, die Unverletzlichkeit der objekti-
ven Rechtsordnung sowie der Einrichtungen und Veranstal-
tungen des Staates.>

Vorliegend gibt es zwar, wie bereits dargestellt, keine si-
cheren Anhaltspunkte dafiir, dass die Teilnehmer der Ver-
sammlung von sich aus vollkommen anlasslos in groBerer
Zahl Gewalttaten begehen werden. D bringt jedoch vor, dass
er und seine Mitdemonstranten Provokationen Dritter nicht
ohne weiteres hinnehmen werden. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass die sich bei der Versammlung voraussichtlich
einfindenden gewaltbereiten bzw. gewaltsuchenden Teilneh-
mer auf mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit erwartbare

45 VG Wiirzburg BeckRS 2014, 46325.

46 Madeja, in: Dirnberger/Henneke u.a. (Fn. 33), Art. 15 Bay-
VersG Erl. 2.1.1.

47 Siche hierzu BVerfG JuS 2010, 937 (938); BayVGH
BeckRS 2013, 50871; BayVGH BeckRS 57772; OVG Miins-
ter NVwZ-RR 2017, 141 (141).

% OVG Miinster, BeckRS 2016, 49486; OVG Miinster
NVwZ-RR 2017, 141 (141).

4 Darauf weist auch Madeja (Fn. 46) Art. 15 BayVersG
Erl. 2.1.1 hin.

0 Vgl. T. Maurer (Fn. 33), Art. 15 BayVersG Erl. 2.1.1.
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und polizeilich nicht hinreichend sicher vermeidbare Provo-
kationen Dritter bereitwillig mit Gewalt reagieren werden
(a.A. nur schwer vertretbar). Von einer Versammlung ist
jedoch zu verlangen, dass sie auch mit Blick auf Provokatio-
nen friedlich bleibt.%!

Dagegen lésst sich auch nicht einwenden, dass die Behor-
den grundsétzlich dazu verpflichtet sind, Versammlungen vor
gewalttitigen Teilnehmern oder auch Gegendemonstranten
zu schiitzen. Zwar sind die Behorden gehalten, unmittelbare
Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung abzu-
wehren.>? Hier kann die Stadt W aber darauf verweisen, dass
frithere KraGeFu-Versammlungen regelméfig einen gewalt-
tatigen Verlauf genommen haben oder sogar gezielt zur Ver-
iibung von Straftaten genutzt worden sind. Bei einer nur
stationdren Veranstaltung lésst sich dem einfacher begegnen,
da insbesondere etwaige Storer bzw. Storergruppen leichter
identifiziert werden konnen.>

Sind Gewalttdtigkeiten aus einem Aufzug hinreichend
wahrscheinlich, entfdllt die Gefahrenlage auch nicht dadurch,
dass die Polizei sie moglicherweise (mit zusitzlichen Kraf-
ten) verhindern konnte. Die Stadt W als Kreisverwaltungs-
behorde darf vielmehr gegen eine solche Gefahrenlage von
vornherein etwa durch Beschrinkung der Versammlung auf
eine Standkundgebung einschreiten (a.A. vertretbar).>* Hinzu
kommt, dass — wie von W vorgetragen — trotz voller Aus-
schopfung aller zur Verfiigung stehender Kapazititen auf
Grund der weiteren Demonstrationen vorliegend keine zu-
sitzlichen Kréfte zur Verfiigung standen.

Eine unmittelbare Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
und Ordnung ist damit zu bejahen (a.A. nur schwer vertret-
bar).

bb) Rechtsfolge

Die Ausiibung des in der Erméchtigungsgrundlage vorgese-
henen Ermessenspielraums im Sinne des Art. 40 BayVwV{G
(,,kann“) muss fehlerfrei erfolgt sein, § 114 Abs. 1 S. 1 VwGO.
Spezifische Ermessensfehler in Form der Ermessensunter-
oder -iiberschreitung bzw. des Ermessensfehlgebrauchs sind
nicht ersichtlich. Fraglich ist aber, ob die Verdnderung des
Veranstaltungsformats dem Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit entspricht. Dies ist der Fall, wenn sie fiir die Erreichung
eines legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist. Die Maflnahme dient dem legitimen Zweck, die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung aufrechtzuerhalten. Sie ist
dazu geeignet, wenn sie dem Ziel forderlich ist. Die Be-
schrinkung auf eine Standkundgebung bewirkt, dass einem
gewalttitigen Verlauf leichter begegnet werden kann, wes-
halb die Zwecktauglichkeit zu bejahen ist. Die Mafinahme ist
erforderlich, wenn kein gleichermallen geeignetes, aber we-
niger eingriffsintensives Mittel zur Verfiigung stand. Gegen-
tiber einem vollkommenen Verbot ist die Beschrinkung auf
eine stationdre Versammlung als milder zu bewerten. Dem-
gegeniiber sind zwar noch weniger eingriffsintensive MafB-

1 'Vgl. OVG Miinster NVwZ-RR 2017, 141 (142).
52 Kingreen, Jura (JK) 2017, 1453.

33 Vgl. OVG Miinster NVwZ-RR 2017, 141 (141 £)).
>4 Vgl. OVG Miinster NVwZ-RR 2017, 141 (142).

nahmen vorstellbar. Um die Sicherheit der Demonstration zu
gewdhrleisten, hitte die Behorde etwa das Abstellen einer
gewissen Zahl von Ordnern anordnen koénnen. Es ist aber
nicht erkennbar, dass das Ziel der Wahrung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung damit gleich effektiv hitte er-
reicht werden konnen. Da kein ebenso wirksames, milderes
Mittel ersichtlich ist, war die Verdnderung des Veranstal-
tungsformats daher im Ergebnis erforderlich.®> SchlieBlich
muss die gewidhlte MaBnahme auch angemessen sein, das
heifit die hiermit einhergehenden Nachteile diirfen zu den
bewirkten Vorteilen nicht erkennbar auBer Verhiltnis stehen.
Die Verdnderung des Formats erfolgt nicht in der Weise, dass
sie einem Verbot gleichkommt. Dies kéme beispielsweise bei
einer zeitlichen Verschiebung von einem bewusst gewihlten
Datum®® oder einer Verlegung des auf Grund seiner Symbol-
wirkung ausgesuchten Versammlungsortes in Betracht.’’
Auch die Berufung auf den Mangel an Sicherheitskréiften
fiihrt nicht zu einer anderen Einschiitzung.’® Die Ordnungs-
behorden konnen (in Zeiten knapper werdender offentlicher
Einnahmen und Ressourcenverteilung) nicht verpflichtet sein,
»fur den Ernstfall“ eine groe Anzahl an Sicherheitskraften
vorhalten.’® Vielmehr muss die Behorde sich im Wege der
Amtshilfe rechtzeitig um die Anforderung weitere Sicherheits-
krifte aus anderen Regionen oder Lindern kiimmern,%® was
laut Sachverhalt geschehen ist. W hatte rechtzeitig externe
Polizeikréfte angefordert und damit alle zur Verfiigung ste-
henden Kapazititen voll ausgeschopft.

Festzuhalten ist im Ubrigen, dass die Versammlung trotz
der Formaténderung ihrem Anliegen entsprechend stattfinden
kann. Bei einer Gesamtwiirdigung steht die Einschrinkung
nicht auBer Verhéltnis zum Veranstaltungszweck. Die Modi-
fizierung der Veranstaltung ist mit Blick auf den Ausgleich
von Grundrechtsausiibung und Sicherheitsinteressen vielmehr
angemessen und im Ergebnis auch insgesamt verhéltnis-
maBig.

55 Erwogen werden kénnten als milderes Mittel auch MaR-
nahmen zur Einschrinkung der Gegendemonstrationen, da
mogliche Interessenkollisionen zwischen mehreren Versamm-
lungen von der Stadt W im Sinne eines schonenden Aus-
gleichs zu l6sen sind. Der Sachverhalt stellt aber zu wenige
Angaben dahingehend zur Verfiigung, welche Mafinahmen
gegeniiber den Gegendemonstrationen bereits ergriffen wur-
den.

3¢ Vel. Gusy, JZ 2002, 105 (112 f.); Lembke, JuS 2005, 984
(986).

57 Siehe Gusy, JZ 2002, 105 (112).

8 Zu einer Beschrinkung wegen polizeilichen Notstands
BVerfG NJW 2000, 3053 (3055 f.); die bloBe Behauptung
der Behorde reicht allerdings nicht aus, BVerfG NJW 2001,
2069 (2072).

%9 Vgl. auch die Fallldsung bei Manger-Nestler/Bottner, JuS
2015, 725 (729).

0 Vgl. BVerfG NJW 2001, 2069 (2072); Gusy, JZ 2002, 105
(114); Manger-Nestler/Béttner, JuS 2015, 725 (729).
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d) Zwischenergebnis

Die Beschrinkung der Versammlung auf eine Standkund-
gebung ist rechtmdfBig. Damit ist auch eine Verletzung des D
in subjektiv-offentlichen Rechten ausgeschlossen.

IV. Abschlielende Beurteilung des Gerichts im Rahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes

Bei Betrachtung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache
ergibt sich im Rahmen der gerichtlichen Abwigung auf
Grund der RechtmiBigkeit des Verwaltungsakts eine Ge-
wichtung zu Lasten des D. RegelmiBig besteht bei negativen
Erfolgsaussichten kein besonderes Interesse an der Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung.®! Es ist auch nicht ersicht-
lich, dass dem D iiberméBige Nachteile entstehen wiirden,
wenn dem offentlichen Vollzugsinteresse der Vorrang einge-
rdumt wird.

V. Ergebnis

Da das Vollzugsinteresse das Aussetzungssinteresse iiber-
wiegt, ist der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung nach § 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 1 VwGO nicht begriindet.

C. Gesamtergebnis

Da zwar die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen,
der Antrag aber nicht begriindet ist, hat dieser keine Aussicht
auf Erfolg.

Teil 2

Die Feststellungsklage ist begriindet, wenn sie sich gegen den
richtigen Beklagten richtet und soweit das streitige Rechts-
verhéltnis nicht besteht, § 43 Abs. 1 Var. 2 VwGO. Gegen-
stand der Feststellung kann auch die RechtmiBigkeit eines
Realakts wie hier das Vorhalten einer teilausgefahrenen Mast-
kamera wihrend einer Versammlung sein.

I. Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist der Rechtstriger, dem gegeniiber das
Bestehen bzw. Nichtbestehen des Rechtsverhéltnisses festge-
stellt werden soll,®? hier also der Freistaat Bayern, als Rechts-

8 Vgl. W.-R. Schenke (Fn. 1), § 80 Rn. 158. Anders als bei
der Anordnung (§ 80 Abs. 5 S. 1 Alt. I VwGO) kann im Rah-
men der Wiederherstellung (§ 80 Abs. 5 S. 1 Alt. 2 VwGO)
der aufschiebenden Wirkung auch bei einer offensichtlichen
Erfolglosigkeit des Rechtsbehelfs in der Hauptsache auf das
Erfordernis eines iiberwiegenden offentlichen Vollzugsinte-
resses nicht verzichtet werden (siche dazu Puttler, in: Sodan/
Ziekow, 5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 155 ff.).

62 Zur umstrittenen (analogen) Anwendbarkeit von § 78 Abs. 1
Nr. 1 VwWGO vgl. einerseits (verneinend) Brenner, in: Sodan/
Ziekow (Fn. 61), § 80 Rn. 155 ff.; siehe auch Happ, in: Ey-
ermann (Fn. 1), § 78 Rn. 10, mit der Annahme, dass es in
diesem Sinn bei der Feststellungsklage keine Passivlegitima-
tion gibt; andererseits (bejahend) OVG Miinster BeckRS
2008, 36068.

trdger der Polizei, Art. 24 Abs. 2 S. 2 Alt. 1, Abs. 1 Bay-
VersG®, Art. 1 PAG, Art. 1 Abs. 2 POG.

II. Rechtswidrigkeit des Vorhaltens der Kamera
1. Ermdichtigungsgrundlage
a) Vorliegen eines Grundrechtseingriffs

Zu kldren ist zunichst, ob es fiir das Vorhalten einer teilaus-
gefahrenen, nicht in Betrieb genommenen Mastkamera iiber-
haupt einer Erméachtigungsgrundlage bedarf. Zu bedenken ist
insoweit, dass die Versammlungsteilnehmer bereits durch das
(sichtbare!) Vorhalten der Kamera davon abgehalten werden
konnen, ihre Meinungsfreiheit in der Versammlung in vollem
Umfang auszuiiben. Die Grundrechtstréger sollen nicht be-
fiirchten miissen, als Teilnehmer einer Versammlung wegen
oder anlisslich ihrer Grundrechtsausiibung staatlicher Uber-
wachung unterworfen und gegebenenfalls Adressat nachteili-
ger MaBnahmen staatlicher Organe zu werden. Das Bewusst-
sein, dass die Teilnahme an einer Versammlung in bestimm-
ter Weise festgehalten wird, kann Einschiichterungseffekte
haben, die auf die Grundlagen der demokratischen Auseinan-
dersetzung zuriickwirken.%* Dies ist bei der teilausgefahrenen
Mastkamera im Hinblick darauf der Fall, dass die fehlende
Inbetriebnahme fiir die Teilnehmer nicht erkennbar war. Mit
ihr ist eine Beeintrichtigung von signifikanter Intensitdt®® in
die durch Art. 1 Abs. 1 BayVersG® und Art. 8 Abs. 1 GG
bzw. Art. 113 BayVerf® geschiitzte Versammlungsfreiheit
sowie in die Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG bzw.
Art. 110 BayVerf®® verbunden, weshalb es einer gesetzlichen
Ermichtigung bedarf (Art. 8 Abs. 2 GG).%’

b) Art. 9 BayVersG™®

In Betracht kommen Art. 9 Abs. 1 und 2 BayVersG', die
Bild- und Tonaufnahmen/-aufzeichnungen sowie Ubersichts-
aufnahmen ermdglichen.”

63§ 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 NVersG; siehe im Ubrigen Fn. 28.

% Vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 98 (99).

%5 Es liegt demnach keine — vom modernen Grundrechtsein-
griff nicht erfasste — bloBe Bagatelle vor. Siehe zum Baga-
tellvorbehalt bspw. Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313 (313 f.).
% Sighe Fn. 14.

%7 Siehe Fn. 3.

%8 Siehe Fn. 16.

%9 Zu einer parallelen Fallgestaltung: OVG Liineburg NVwZ-
RR 2016, 98 (99); siche auch Kniesel/Poscher, in: Lisken/
Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, Ab-
schnitt K Rn. 389 mit Fn. 734.

70 Seit der im Lichte von BVerfGE 122, 342 erfolgten Umge-
staltung des Art. 9 BayVersG durch das Gesetz zur Anderung
des Bayerischen Versammlungsgesetzes v. 22.4.2010 (GVBL
S. 190) bestehen im Hinblick auf die VerfassungsméBigkeit
der Vorschrift keine Bedenken mehr.

71§ 12 Abs. 1 und 2 NVersG; § 20 Abs. 1 und 2 SichsVersG;
§ 18 Abs. 1 VersammlG LSA; § 16 Abs. 1 und 2 VersFG SH;
vgl. insoweit auch die Abweichung des Landesgesetzgebers
Berlins zum VersG des Bundes in § 1 Abs. 1 VersAufn/
AufzG BE; im Ubrigen: § 19ai.V.m. § 12a Abs. 1 VersG.
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2. Formelle RechtmdfSigkeit

Die formelle RechtmiBigkeit des polizeilichen Handelns ist
laut Sachverhalt zu bejahen.

3. Materielle RechtmdfSigkeit
a) Tatbestand
aa) Art. 9 Abs. 1 BayVersG

Im Rahmen der materiellen RechtmiBigkeit ist zunéchst an
ein Einschreiten auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 1 Bay-
VersG zu denken. Zwar haben keine Aufnahmen/Aufzeich-
nungen stattgefunden, Art. 9 Abs. 1 BayVersG kommt aber
grundsétzlich auch als Erméchtigungsgrundlage fiir Vorberei-
tungshandlungen in Betracht, die zur Herstellung der Ein-
satzbereitschaft fiir eine Gefahrenabwehr unerlisslich sind.”
Diirfte das fiir die Zwecke des Art. 9 Abs. 1 und 2 Bay-
VersG ausgeriistete Fahrzeug erst im Falle des Vorliegens der
jeweiligen Voraussetzungen an den Versammlungsort ver-
bracht werden, konnten die Mafnahmen nicht mehr durchge-
fiihrt werden. Der Beweis- und Dokumentationstrupp miisste
erst mit dem Einsatzfahrzeug anfahren und wiirde deshalb
nicht rechtzeitig zur Verfiigung stehen.”

Nach Art. 9 Abs. 1 S. 1 BayVersG kann die Polizei Bild-
und Tonaufnahmen oder -aufzeichnungen von Teilnehmem
bei oder im Zusammenhang mit einer Versammlung anferti-
gen. Voraussetzung dafiir ist, dass Anhaltspunkte die An-
nahme rechtfertigen, dass von ihnen erhebliche Gefahren fiir
die offentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen. Gefahren
sind erheblich, wenn sie sich gegen bedeutsame Rechtgiiter
richten.”> Da vorliegend unter anderem die korperliche Un-
versehrtheit von Polizeibeamten sowie von Demonstranten
und Gegendemonstranten in Rede steht, liegt eine erhebliche
Gefahr vor. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 9
Abs. 1 BayVersG sind mithin gegeben.

bb) Art. 9 Abs. 2 BayVersG

Daneben konnte die MaBnahme auch auf Art. 9 Abs. 2 S. 1
BayVersG gestiitzt werden. Es liegt, wie bereits festgestellt,
eine Versammlung unter freiem Himmel vor.”® Dass es sich
um Vorbereitungshandlungen handelt, steht der Anwendung
der Norm nicht entgegen. Hier gilt Gleiches wie bereits im
Rahmen der Priifung von Art. 9 Abs. 1 BayVersG. Eine un-
ibersichtliche Versammlung lag nach den Sachverhaltsanga-
ben nicht vor. Einschldgig sein konnte aber der Tatbestand
der GroBe. Dieser wird bereits ab 5077 bzw. 1007® Teilneh-
mern bejaht. Eine Versammlung mit ca. 550 Teilnehmem
erfiillt das Kriterium daher zweifelsfrei.

2 Vgl. T. Maurer (Fn. 33), Art. 9 BayVersG Eil. 3.

3 Vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 98 (100).

74 Vgl. OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 98 (100).

5 Dietel/Gintzel/Kniesel, VersG, Kommentar, 16. Aufl. 2011,
Art. 9 BayVersG Rn. 3; T. Maurer (Fn. 33), Art. 9 BayVersG
Erl. 2.

76 Siehe dazu Enders, in: Diirig-Friedl/Enders, VersR, Kom-
mentar, 2016, § 12a Rn. 23 f.

77 Vgl. T. Maurer (Fn. 33), Art. 9 BayVersG Eil. 3.

78 Kniesel/Poscher (Fn. 69), Abschn. K Rn. 387.

b) Rechtsfolge

Die Mafinahme steht im Ermessen der Polizei. Fraglich ist,
ob vorliegend der Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit ge-
wahrt wurde. Dieser ist auch bei polizeilichen MaBinahmen,
die in den Bereich der Vorbereitung einer Gefahrenabwehr
fallen, zu beachten.” Das Vorhalten der Mastkamera diente
dem legitimen Zweck, diese im Bedarfsfall zur sofortigen
und effektiven Gefahrenabwehr einsetzen zu kénnen.®’ Die
MaBnahme war auch geeignet, das Ziel der sofortigen Ein-
satzbereitschaft zu erreichen. Das blofe Vorhalten der Kame-
ra als Vorbereitungsmafinahme ist im Verhéltnis zum Anfer-
tigen von Aufnahmen bzw. Aufzeichnungen in jedem Fall als
milder anzusehen. Der Tatbestand wiirde auf Basis der An-
nahme einer erheblichen Gefahr bzw. der Einschligigkeit des
Merkmals der Grole — im Rahmen des Ermessens — grund-
sdtzlich sogar die tatséchliche Durchfiihrung von Bild- und
Tonaufnahmen/-aufzeichnungen sowie Ubersichtsaufnahmen
rechtfertigen. Dieser Umstand allein reicht fiir die Bejahung
der Erforderlichkeit jedoch nicht aus. Da auch im Rahmen
von Vorbereitungshandlungen der Grundsatz der Verhiltnis-
méBigkeit zu beachten ist, muss gepriift werden, ob im kon-
kreten Fall noch mildere MaBnahmen (als die hier erfolgte
Vorbereitungshandlung) denkbar sind. Als milderes Mittel
kommt zwar in Betracht, einzelne Polizeibeamte im Einsatz-
raum mit Kameras im Stand-by-Modus auszuriisten. Diese
MafBnahme kann aber nicht in gleicher Weise zur effektiven
Gefahrenabwehr beitragen.®! Milder wire es zudem, die Ka-
mera, welche wihrend der gesamten Standkundgebung aus-
gefahren war, abgesenkt im Wageninneren vorzuhalten. Weil
bei der Herstellung der vollen Einsatzbereitschaft im Ver-
héltnis zur halbausgefahrenen Kamera dann aber ein Zeitver-
lust von bis zu 15 Sekunden bestehen wiirde, ist eine — wenn
auch nur geringfiigig — gesteigerte Effektivitdt des Vorhaltens
der Kamera auBerhalb des Fahrzeugs noch zu bejahen. Die
Erforderlichkeit liegt daher insgesamt vor. Zuletzt miisste die
MaBnahme auch verhéltnismdBig im engeren Sinne sein.
Dabei ist die grundrechtliche Beeintrichtigung des D gegen-
iiber dem angestrebten Zweck einer effektiven polizeilichen
Gefahrenabwehr zu gewichten und in Ausgleich zu bringen.
MafBgeblich erscheint insoweit, dass fiir D nicht zu erkennen
war, ob von seiner Teilnahme an der Versammlung Bild- und
Tonaufnahmen/-aufzeichnungen bzw. Ubersichtsaufnahmen
gefertigt wurden. Dies hitte beispielsweise mit einer Kamera
verhindert werden kdnnen, welche eindeutig erkennbar von
der Versammlung abgewandt und im ausgeschalteten Zu-
stand (teilausgefahren) vorgehalten worden wire.®? Das Vor-
halten der Kamera hatte auf D einen Einschiichterungseffekt,
den die Polizei zumindest bewusst in Kauf nahm. Diese Un-
sicherheit beeintrichtigte ihn bei der Wahrnehmung seiner

7 OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 98 (100).

8 OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 98 (100).

81 OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 98 (100).

82 Vgl. die Argumentation bei OVG Liineburg NVwZ-RR
2016, 98 (101); denkbar wire insoweit auch ein entsprechen-
der Hinweis in der Erforderlichkeit, wobei dann wiederum
auf die mangelnde gleiche Effektivitit hingewiesen werden
konnte.
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Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG (Art. 110 BayVerf) und
Art. 8 Abs. 1 GG (Art. 113 BayVerf). Zwar verzogert sich die
Herstellung der Einsatzbereitschaft des mit einer Mastkamera
ausgeriisteten Beweis- und Dokumentationstrupps der Poli-
zei, wenn die Kamera nur abgesenkt im Wageninneren vor-
gehalten werden darf. Dieser Zeitverlust liegt jedoch maxi-
mal bei 15 Sekunden, weshalb die Abwigung zu Gunsten des
D, der Wahrnehmung seiner Grundrechte auf Meinungs- und
Versammlungsfreiheit, ausfallen muss. Die Effizienz der
polizeilichen Arbeit wire bei einem Verzicht auf das Teilaus-
fahren der Mastkamera nur in geringem Umfang beriihrt
gewesen.®® Die MaBnahme ist nicht angemessen und damit
unverhaltnisméaBig.

Das Ausfahren der Mastkamera aus dem Dach des Ein-
satzfahrzeuges ist daher materiell rechtswidrig.

III. Ergebnis
Die Feststellungsklage des D ist begriindet.

8 Siehe auch die Wiirdigung bei OVG Liineburg NVwZ-RR
2016, 98 (100 £.).
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